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I. 

Puron semprc nel eorso dei seeoli, dacche il pensiero dei 
giureconsulti medita e stadia le Pandette, considerati in aperto 
contrasto e difficilmente conciliabili (*), sebbene un accordo dovesse 
pur trovarsi per volere di Giustiniano e per 1' indole legislative 
della grande compilazione, i due noti passi di Ulpiano e di Paolo : 

L. 4 § 1 D. si servit. vindicetur VIII 5. 
Ul pi anus, libro septimo decimo ad edictum. 

Qui iter sine actu vei actum sine itinere habet, actione de 
servitute utetur. 



(1) Si potrebbe cominciare dalla Glossa, che ha due ingegnose inter- 
pretazioni, e giungere n'no ai tempi nostri ; ma la lunga nota delle sva- 
riate proposte avrebbe poea importanza e non gioverebbe al mio scopo. 
In quanto alia Glossa ecco come conclude alia /. 4 §. 1 D. si servit. vin- 
dicetur VIII 5 : u Adeo autem sunt diversae servitutes iter et actus, ut 
u si primo petii iter et amisi, nihilominus petam actum „ ; e alia l. 1 D. 
de adim. vel trans f. legat. XXXIV 4 si legge : u Qui igitur habet iter, 
a non propter hoc habet actum ; sed qui habet actum, bene habet iter, 
tt scilicet, quo ad commoditatem eundi et ambulandi, non quo ad servi- 
a tutem itineris. Sunt enim actus et iter duae servitutes et diversae ; 
u sunt ergo tria ; iter, quod est servitus, et actus, quod est alia servitus, 
u et iter, idest commoditas eundi ed ambulandi, quam habet ille, qui 
tt habet actum, et ilia commoditas non est servitus per se. „ 



1308 L. LANDUCCI (2) 

L. 1 D. de adim. vel transf. legal. XXXIV 4. 
Paulus, libra tertio ad Sabinum. 

Qui actu legato iter adimat, nihil adimit, quia numquam actus 
sine itinere esse potest ( 1 ). 

A prima vista l'antinomia e innegabile ; Ulpiano concede la 
confess >ria al titolare della servitus actus sine itinere, e quindi 
riconosce 1' ammissibilita d'un actus da cui sia escluso Yiter, Paolo 
invece ne nega la possibility logica, sicche la deduzione, fatta nei 
testamento, nel quale la servitu e costituita, dell' iter dall' actus sa 
rebbe di necessita nulla e priva di effetto (-). 

Intesi cosi i passi celebri e controversy sembra necessario dar 
la preferenza a quello di Paolo, perche ii solo consono alle nor- 
me general]' relative alle due servitu rustiche, alle due forme o gra- 
dazioni della servitu di passo, alle quali si riferiscono. 

E risaputo infatti, che le tre forme di servitu di passo rico- 



(1) Fra gli interpreti recenti basti eitare, anche perche servono a 
rintracciare gli altri piu anti<;hi : Gluck, Comment, alle Pand., VIII, vers, 
it. del Brugi, p. 276 sgg., e Brugi, ivi, p. 277 n. //*; Elvers, Die rami- 
sc he Sermtutenlehre, Marburg, 185(5, p. 891 sgg.; Vangerow, Lehrbuch der 
Pandekten, Marburg, 18<>5, I §. 341, p. 718 sgg.; Hcialoja, Sulla pretesa 
servitu di actus sine itinere nel Bullettino delV Istititto di diritto vomauo, 
II, p. 1(55-168. Avverto, che i passi del Corpus iuris ririlis sono riferiti 
secondo l'edizione Mommsen-Kruger-Schoell. 

(2) In altro parole il giureconsulto non suppone che sia lasciato in 
legato V actus sine itinere, ma rhe sia laseiato V actus e sia poi tolto 
al legatario Y iter. Non immagina il caso d' un legato di actus sine iti- 
nere, onde non risolve il preeiso quesito, che esamina Ulpiano, eioe se 
un tal legato sarebbe valido, quasi non scritte le parole sine itinere, o 
sarebbe nullo come negazione della volonta del testatore o come legato 
d'una eosa impossibile. Tuttavia chi esamina il nostro quesito deve proporsi 
anche eotesta domanda ; e mi par dannoso, che altri non lo abbia fatto, 
sia perche non e la cosa medesima, sia perche puo servire di argomento 
alia soluzione della antinomia. Mi sembra che conduca infatti a rafforzare 
il resultato al quale giungo; se V ademptio deWiter daW actus non e consi- 
derata come revoca del legato, ma soltanto come aggiunta vuota di eonte- 
nuto giuridieo, ne consegue,che anche nelfeventuale legato d' un actus sine 
itinere. si dovrebbe ritenere nulla la esclusione e considerare quindi valido 
T actus; ed e appunto a cio, che si riduce la mia interpretazione <lel passo 
di Ulpiano, e la chiara e facile, se molto non mi inganno, concijiazione, che 
ne consegue. 
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nosciute dal diritto romano via, actus, iter erano di estensione, e 
di contenuto sempre piu ristretti, sicche per sua natura la prima 
coraprendeva la seconda e la terza, e la seconda comprendeva la 
terza, la via cioe comprendeva V actus e, quindi, Yiter, e V actus 
comprendeva V iter (*). 

E evidente, dato lo scopo agricolo delle servitu di passo, che 
V actus, il cui contenuto essenziale consisteva nel diritto di con- 
durre il bestiame a traverso il fondo servente, dovesse comprendere 
il diritto di passarvi per accompagnarlo, guidarlo e sorvegliarlo, ma 
e del pari sicura e ripetutamente avvertita dai giureconsulti la 
facolta del proprietario del fondo dominante di passarvi anche 
senza bestiame, di esercitare cioe la servitu di iter, quale e quando 
e costituita a se. L' insistenza con la quale i giureconsulti lo ri- 
petono, pu6 far credere, che se ne dubitasse ; ma la conclusione 
e sempre sicura ed uniforme. Cosi Ulpiano medesimo nella 1. 1 



(1) Cio h ripetuto a sazieta nei passi del testo e da tutti consentito. 
Soltanto io ammetto uotale verita in tutta la sua estensione e senza limiti, 
sicche, come gia intendevano molti antiehi, reputo che 1' actus si eon- 
servi anche se il titolare lo abbia, per tutto il tempo necessario alia estin- 
zione della servitu per non uso, esercitato come iter. Non trovo alcun 
testo, che lo neghi in modo esplicito ; le fonti ci dicono eon somiglianti 
trasi che la via comprende 1' actus e 1' iter, e che V actus comprende Yiter; 
non c smentito mai il principio, che 1' esercizio anche parziale delle ser- 
vitu ie conserva intiere; e non si vede un motivo sufficiente per non applicare 
anche alia via il noto e bellissimo passo di Paolo /. 2 D. quemad. servit. amitt. 
VIII 6 : tt Qui iter et actum habet, si statute tempore tantum ierit, non 
a perisse actum sed manere Sabinus Cassius Octavenus aiunt; nam ire quoque 
u per se eum posse qui actum haberet. „ Se infatti si pu5 sostenere, che iter 
et actus, che ire et agere, che eundi et agendi indichino la servitus viae, 
non si puo concedere, che actus equivalga a via, e non si puo discono- 
scere, che il motivo di decidere invocato da Paolo, e, senza dubbio,, 
anche da Sabino, da Cassio e da Ottaveno, si adatta egregiamente alia 
servitus actus come alia servitus viae ; infatti si puo passare anche senza 
condur bestiami o veicoli o pietre, ma non si puo condur bestiami o vei- 
coli o trascinar pietre senza passare. E di cio e sostegno la /. 13 § 1 D. 
cle accept. XL VI 4, che riferisco piu oltre, per la quale una accettilazione 
dell' iter e dell' actus distrugge la via, poich& nessun esercizio ne sarebbe 
possibile senza passare ; si dovrebbe del pari ammettere, che una accet- 
tilazione dell' iter distrugge l' actus, perche in esso pure senza passare 
non si puo condurre il bestiame. 
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pr. D. de serv. praed. rust. VIII 3 ci insegna u ....itaque qui iter 
"habet, actum non habet, qui actum habet, et iter habet etiam 
a sine iumento „ , il che Giustiniano ripete, aggiungendo soltanto 
tre parole, che, probabilmente, erano nell'opera di Ulpiano ed 
i compilatori omisero nel riferire il testo nelle Pandette ; leggiamo 
cioe nel pr. I. de serv. II 3 tt ...qui actum habet, et iter habet eoque 
tt uti potest etiam sine iumento ( l ). „ Anzi la grande autorita di 
Sabino, di Cassio e di Ottaveno era intervenuta a decidere, come 
Paolo ci insegna, unendosi a loro, nella I. 2 D. quemad. serv. 
amitt., VIII 6, che il solo passo senza bestiame, vale a dire il solo 
iter basta ad impedire l'estinzione per non uso AelYactus. tt Qui iter 
" et actum habet, si statuto tempore tantum ierit, non perisse actum, 
u sed manere Sabinus, Cassius, Octavenus aiunt : nam ire quoque 
tt per se eum posse qui actum haberet „ ( 2 ). Con molta acutezza 
Giuliano nella /. 58 de V. 0. XLV 1 avverte la nullita della sti- 
pulazione deliver dopo avere stipulate V actus : tt ...sed qui actum 
tt stipulatur, deinde iter, posteriore stipulatione nihil agit, sicut 
a qui decern, deinde quinque stipulatur „ ( 8 ). Ed e indubitabile, che 



(1) Tanto la via, quanto Y actus erano costituiti dall' ius eundi et 
agendi; solamente nella via P esercizio de\V ius eundi, sia da se solo, sia 
implicito nell' ius agendi, era piu lato e conceduto in maggiore ani- 
piezza di sentiero. A me quindi sembra certo, che nella I. 1 D. de serv. 
praed. rust. VIII 8, nelF inciso via est ius eundi et agendi et ambulandi 
le parole et ambulandi sieno una interpolazione (il Brugi, I. c, p. 281, 
n. o., osservo come fosse eosa probabile ; non credo invece, che si debbano 
cancellare, come vorrebbe il Mommsen nelle sue edizioni): sono insoin- 
ma d' avviso che sieno interpolate tutte le parole, che nella I. 1 pr. D. de 
serv. praed. rust. VIII 3 trascrivo in corsivo : " Servitutes rusticorum prae- 
u diorum sunt hae : iter actus via aquaeductus, iter est ius eundi ambulandi 
u hornini non etiam iumentum agendi; actus est ius agendi vel iumen- 
tt turn vel vehiculum: itaque qui iter habet, actum non habet, qui actum 
" habet, et iter habet etiam sine iumento; via est ius et agendi, et atn- 
u bulandi; nam et iter et actum in se via continet: aquaeductus est ius 
tt aquam ducendi per funduni alienum „, e che le simiglianti frasi nelle 
fonti sieno puramente la riproduzione di cotali interpolazioni. 

(2) Ho a bella posta riferito due volte (vt^ggasi la nota 1 pag. 3) 
questo passo, per meglio determinarne il significato, che e, secondo me, 
chiaro e di grande momento. 

(3) Del pari, non si puo dubitarne, se alcuno stipulasse la via e poi 
Y actus o Y iter, la seconda volta nulla farebbe di efficace, poiche Y actus 
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al medesimo risultato, sia pure in modo meno diretto, conduce la 
notissima L 13 § 1 D. de accept. XLVI 4: u si id, quod in sti- 
u pulationem deductum est, divisionem non recipiat, acceptilatio 
u in partem nullius erit moment], ut puta si servitus fuit praedii 
tt rustici vel urbani... si tamen viam quis stipulatus accepto iter vel 
u actum fecerit, acceptilatio nuliius erit momenti: hoc idem erit 
" probandum, si actus accepto fuerit latus. si autem iter et actus 
u accepto fuerit latus, consequens erit dicere liberatum eum, qui 
a viam promisit. „ Nel qual framinento e degna di particolare 
nota 1' ultima parte; poiche, a £11 di logica, potrebbe sembrare, che 
anche la accettilazione deliver e ielV actus dovesse avere per conse- 
guenza la nullita dell'accettilazione e non la sua validita, e quindi l'e- 
stinzione della stipulation Tan to piu, che V actus, comprendendo Miter, 
parrebbe che Taccettilazione del primo dovesse comprendere anche 
quella del secondo, e fosse assurdo supporre l'accettilazione dell'uno 
e dell'altro ('). Certo qui siam dinanzi ad un inotivo formale e al 



e T iter erano gia inelusi nella via, a meno, s' intende, che la seconda 
stipulazione fosse oonclusa con l'animo di novare (animus novandi), poiche 
allora la prima promessa verrebbe meno, perche trasferita e trasfusa nella 
seconda. II che conduce ad una importante osservazione a proposito della 
teoria della novazione ; chi sostiene, che in essa per il diritto romano 
elassico non poteva cambiarsi 1' oggetto, deve ammettere che i romani 
considerassero le tre figure della servitu di passo come modalita dello 
stesso oggetto, della stessa forma complessiva di servitu, proprio come 
nelle cose fungibili il peso, il numero o la misura rappresentavano sol- 
tanto una modalita dell' oggetto. Non possiamo trattenerci dal riferire il 
citato passo (/, 58 D. deV. 0. XLV 1) elegantissimo, per quanto risaputo, per 
intiero, tratto dal cinquantaquattresimo libro dei Digesti di Giuliano: 
u Qui usum fructum fundi stipulatur, deinde fundum, similis est ei, qui 
tt partem fundi stipulatur, deinde totum, quia fundum dari non intellegitur, 
tt si usus fructus detrahatur : et e contrario qui fundum stipulatus est, 
u deinde usum fructum, similis est ei, qui totum stipulatur, deinde par- 
u tern, sed qui actum stipulatur, deinde iter, posteriore stipulatione nihil 
u agit, sicuti qui decern, deinde quinque stipulatur, nihil agit. item, si quis 
u fructum, deinde usum stipulatus fuerit, nihil agit. nisi in omnibus no- 
tt vandi animo hoc facere specialiter expresserit: tunc enim priore obli- 
u gatione expirante ex secunda introducitur petitio et tarn iter quam usus 
tt nee non quinque exigi possunt. „ 

(1) Del resto, ove si legge iter eel actum le due parole vel actum 
sono senza dubbio una ineleganteinterpolazione ; il Mommsen vuol can- 
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concetto primitivo delia servitus viae; il motivo formale sta senza 
dubbio nei due verbi ire, agere (per viam) cont8nuti uella stipulation 
i quali, riprodotti nella acceptilatio, annullavano con la loro cor- 
rispondenza con le parole usate dal promittente la stipulatio intiera ; 
il primitivo senso delia servitus viae era, anche secondo noi, soltanto 
Yire e Y agere, non differiva cioe dalY actus se non nel limite mini mo 
dell'ampiezza delia via, sicche la servitu sarebbe rimasta vuota di 
contenuto, se Yire e Y agere ad un tempo si fossero tolti ( l ). 

Son del resto notissimi passi delle nostre fonti ; ho voluto riferirli 
con una certa estensione soltanto per trarne meglio pid oltre alcune 
conseguenze e per avvalorare la dimostrazione, che intendo di fare. 
II resultato d' altra parte riconduce al punto di partenza ; non e 
concepibile un actus sine itinere ; ed io credo persino, che, 
seppure si possano convenire nell' esercizio di queste servitu delle 
modalita contrarie aile normali conseguenze, di cui in complesso ab- 
bianio parlato, e che ad ogni giurista sono note, non sia possibile, 
perche contrastante con i loro caratteri essenziali, limitare nelYactus 
o nella via il passo al solo caso in cui si accompagni o si sorvegli 
il bestiame, escluderlo cioe per la persona sola — vale a dire 
quando con essa non e il bestiame, o non e alcun veicolo — del ti- 



cellarle, il che qui pure, rispetto alia lezione giustinianea, & troppo. Un 
altro, e, secondo me, potente motivo per cui 1' accettilazione dell' iter 
e dell' actus vale, proposi poc' anzi. Insomma si pu6 accettilare una 
parte d* una cosa fungibile, una quota ideale d' un diritto divisibile, ma 
non un suo elemento, che ne c estremo costitutivo ; allora o esso coin- 
cide con la cosa niedesima, siamo per dire la assorbe, e la accettilazione 
distrugge la stipulatio del tutto, o, in caso diverso, non ha alcuna effi- 
cacia. II che eonferma rnolto bene il giureconsulto nel seguente § 2 : 
tt Illud certum est eum, qui fundum stipulatus usumt'ructum vel viain 
tt accepto facit, in ea esse causa, ut acceptilatio non valeat : qui enini 
tt accepto facit, vel totum, vel partem eius, quod stipulatus est, debet 
u accepto facere : hao autem partes non sunt, non magis quam si quis 
tt domum stipulatus accepto ferat cementa vel fenestras vel parietein vel 
" diaetam. „ Merita anche riferire il periodo del § 1, che, sopra, per mag- 
gior chiarezza, ho omesso : tt Plane si usus fructus sit in stipulatum de- 
a ductus, puta fundi Titiani, poterit pro parte acceptilatio fieri, et erit 
tt residuae partis fundi usus fructus ,,. 

(1) Non aveva in conseguenza torto Teofilo (Inst. Graeca Paraplir. ), 
pr. I. de serv. II 3 in quella sua famosa massinia : uia Soxt 5tx<xtov xt too 
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tolare della servitu ; in realta, se 1' iter e essenziale all' actus e 
alia via e se il passo della persona del ti tolare lo e all' iter, anzi 
ne costituisce tutta l'essenza, consegue che esso non puo escludersi 
neppure nelle due servitu piu ampie ( ! ). 

II. 

I tentativi di conciliazione della apparente antinomia furono 
molti* in ogni tempo ; sebbene sia arduo asserire di eonoscerli tutti, — 
e, a causa della grande elaborazione del diritto romano, in ispecie 



&\xk TCopeuea&ai xal §x eiv %al &7to£6yiov, 5>oxe o$v ^ uia xatJxa lx st & xa ^ T ° actus. 
II Ferrini nella sua edizione, I p. 122, traduce cosl : tt uia est ius eundi 
tt et agendi iumentum; et ideo in uia eadem sunt, quae in actu. „ 

(1) Un simile patto secondo me sarebbe nullo. Che un actus sine 
itinere sia inammissibile, molti, ripeto, sostengono ; anzi si puo con- 
siderare orarnai communis opinio ; ma non mancano scrittori die, se 
reputano impossibile escludere dalF actus V iter in quanto serve ad ae- 
eompagnare il bestiame, credono si possa con apposita convenzione esclu- 
dere considerato a se, in quanto eioe si riduca al passaggio a piedi senza 
bestiame; era del resto anche un opinione antica (cf. Gliick, I.e., p. 276); 
serviva anzi per molti a togliere 1' antinomia, di cui ei oeeupiamo. Fra 
i moderni lo ritengono il Brttgi, /. c, n. m., p. 277, e, forse, lo Scialoja, 
I. r., p. 168. In quanto alio Scialoja diciamo forse, perche egli afferma 
che nelF actus V iter possa esser ridotto ; e se intende affermare che al- 
1 T iter, puro passaggio a piedi, possano essere aggiunte quelle modalita, 
ehe si usano certe volte quando e servitu a se, come i giorni e le ore 
dell' esercizio, norme, che si possono stabilire anche per V actus, concor- 
do con lui. Che un modus si possa determinare dalle parti c indu- 
bitato ; e modus, come ben dice il Pkrozzi, Sulla struttura delle servitu 
prediali in diritto romano, Roma, Forzani, 1888, p. 42, e tt la misura del- 
44 V esercizio di una servitd stabilita per esplicita disposizione delle parti. „ 
L. 4 § 1, 2 D. de serv. VIII 1, I 6 § 2 e § 5 D. si serv. vind. VIII 5 e 
/. 3 D. de itin. XLIII 19. Ma e indubitabile, che le parti non possono 
alterare quanto nelle servitu singole e essenziale ; a noi pare, ehe la strut- 
tura delle tre servitu di passo, tutto il linguaggio delle fonti, stieno a 
dimostrare, che ciascuna servitu considerata in se e inclusa nelF altra, 
come sua qualita essenziale, con P aggiunta di piu estese faeolta ; 1' a- 
ctus implica 1' iter come diritto di passare a piedi senza bestiame, e la 
via implica 1' actus come diritto di passare col bestiame, sicehe sarebbe 
pure assurdo pensare ad una via, in cui per apposita convenzione fosse 
escluso il diritto di passare col bestiame, e ridotta la faeolta del titolare 
a traversare il fondo con un earro e cosi di seguito. 



1314 L. LANDUCCI (8) 

quando riehbe come diritto comune valore di legge, si possa sem- 
pre creder propria, nonostante ogni maggior eura, una pro- 
posta da altri fatta in precedenza, pure in questo caso si puo 
ritenere senza molto timore di errare, che nessuno dei sostenuti 
fin qui ebbe unanime consenso e che altri non propose la conci- 
liazione semplice e piana, che a me sembra la vera (*). 

Non ne ripeto quindi ne 1' enumerazione, ne la critica ; 
osservo soltanto, che i piu, contro le norme generali e lo spi- 
rito animatore delle leggi romane relativi alle tre servitu di passo, 
vollero preferire Ulpiano ; il che provenne senza dubbio dalf in- 
dirizzo pratico dato al diritto romano dai glossatori fino agli studi 
critici del secolo passato, per cui, ignorata o dimenticata tutta la 
conoezione e la elaborazione formalistica delle servitu, si aveva 
riguardo piuttosto ai loro contenuto effettivo, e pareva, che non 
costituisse contraddizione di sorta lo escludere dall' actus il diritto 
di passare senza bestiame, come, senza dubbio, poteva esse re escluso 
quello di passare con un veicolo (*). 

E molto consentaneo alia odierna ricostruzione storico-crifcica 
del diritto romano e della sua storia, che oggi prevalga 1' opposto 
concetto, mentre in antico lo difendeva il minor nuniero dei giuristi, 
si preferisca Paolo e si cerchi di piegare ad esso Ulpiano. E di questa 
giusta tendenza si fece eco lo Scialoia nella sua nota monografia 
tt sulia pretesa servitu di actus sine itinere „ ( a ), con la quale, con 
molta acutezza ed originalita, voile dimostrare che la mano dei 
compilatori era passata sul breve passo di Ulpiano, sostituen- 
dovi la parola actione alia originale formula. E per essere piu 
precisi, secondo lui, il passo, che abbiamo rife ri to sin da princi- 
pio, si leggeva nel manoscritto d' Ulpiano cosi : u Qui iter sine 
tt actu vel actum sine itinere habet, hac formula utetur „ ; i com- 



(1) Basti a convincerne la semplice lettura degli autorevoli serittori, 
che ho ricordati sin da principio. 

(2) II rifiorimento degli studi romanistici negli ultimi tempi ha in 
realta posto su via intieramente nuova la storia tutta ed il sistema rela- 
tivi all' istituto delle 'servitu; e dai recenti ed interessanti punti di vista, 
che la critica del testo e la piu larga erudizione hanno additati, molte 
conseguenze sono ancora da dedurre. 

(3) Vedi la citata nella n. a p. 2. 
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pilatori avrebbero sostituito alle due parole hac formula le tre 
nuove actione de servitute. 

La dimostrazione dello Scialoia, breve e fine, puo agevol- 
mente essere riassunta, anzi quasi rifrita, in poco spazio. La 
formula, egli osserva, relativa alle servitu di passo, era, secondo 
la ricostruzione del Lenel, cosl concepita : a si paret A. A. ius 
a esse per fundum 'ilium ire agere „, sicche poteva credersi de- 
stinata unicamente a chi avesse la servitus viae, servitu, la quale 
comprendeva 1' ius eundi et agendi. Ulpiano intese togliere sol- 
tan to il dubbio, che non potesse servirsene chi avesse soltanto 
1' iter o soltanto V actus. u Le parole, conclude quindi lo Scialoia, 
" actum sine itinere habet non si riferiscono ad una servitu 
u di actus, dalla quale si fosse sottratto 1' iter, come le parole 
tt iter sine acta non designano certamente 1' impossibiie figura di 
a una servitd di iter, dalla quale si fosse detratto 1' actus, ma 
tt quella frase significa 1' actus semplice di fronte alia via. come 
u questa V iter semplice di fronte alia via „ (')• 

Aderirei di gran cuore alia proposta dello Scialoia, ove non 
mi paresse possibile altro mezzo per toglier via la celebre con- 
traddizione, e se non mi si afFacciassero al pensiero seri dubbi, 
anche prescindendo da cio ; sulla solidita sua. Poiche soltanto 
quando concorrano le clue condizioni della mancanza d' ogni altro 
mezzo per risolvere le antinomie e della sicurezza critica della 
modificazione del testo, si puo asserire, che il testo fu corretto ; 
opinione questa, sulla quale mi concedera T Istituto d' insistere 
altra volta in un apposito breve lavoro intorno ai contemporanei 
studi relativi alia formazione del testo delle Pandette ('*). 



(1) Se il giureconsulto voleva semplicemente signiiicare, che la sola for- 
mula, che era nelP Editto, contenente le due parole ire agere poteva usarsi 
anche per il solo iter o per il solo actus, era ben piu semplice dicesse : 
a Qui iter vel actum habet formula de servitute utetur, o anche: tt Qui 
44 iter vel actum habet hac formula utetur „ ; non solo ci6 concorderebbe 
col linguaggio usuale dei giuristi in simili casi, ma anche eviterebbe ad 
Ulpiano il grave torto di avere scelto un modo cosi strano ed indiretto 
per esprimere un concetto tanto semplice e piano. 

(2) Tuttavia, nonostante la mancanza d'una prova sicura delP interpo- 
lazione, la accetterei, tanto, eonsiderata in se, mi attrae e mi soddisfa, se non 
mi paresse che esista una conciliazione age vole e certa, la quale non 



1316 L. LANDUCCI (10) 

II Brugi gia osservo, che una dichiarazione, come quella di 
Ulpiano, mai si spiegherebbe, almeno, come egli dice, si puo 
obiettarlo, an che ammessa la interpolazione immaginata dallo 
Scialoia, se non si fosse voluto dire, che in sostanza si ammet- 
teva un actus senza un distinto diritto di passaggio, indipendente 
dalla conduzione del bestiame. II che ricondurrebbe ad una delle 
piii antiche conciliazioni, vale a dire che, secondo Paolo, la nul- 
lita della ademptio era riposta nella impossibility pratica di eser- 
citare 1' actus senza alcuna facolta di passo, non si riferiva cioe 
alia esclusione dell' iter, considerate a se, cioe ogni volta, che si 
fosse preso di mira senza il bestiame, ma in quanto si esercitasse 
come accessorio delY actus per la sola persona del titolare ('). 



III. 



Le interpolazioni, secondo me, e credo che non si ripeta mai 
abba8tanza ; non sono giustificate, se non quando sieno dimostrate 
sicure e necessarie. Certo i compilatori giustinianei rimaneggiarono 
tutto il testo ; era il loro dovere ed una necessita per lo scopo, 
che si proponevano. Ed e cosa non mai disconosciuta; i bizantini 
prima, i glossatori rozzamente ma acutamente piu tardi, i giuristi 
del risorgimento a cominciare dairAlciato e dal Cuiacio, i piu 
autorevoli scrittori della scuola storica lo anmiisero sempre, e spe- 
sero le forze vive del loro ingegno a determinare T opera, si di- 
cesse di Triboniano o di Giustiniano, dei compilatori. Sicche il 
nuovo odierno impulso, a cominciare dalla nota monografia del 
Gradenwitz, nulla ha di nuovo, o almeno la novita sta nei mezzi 
piu copiosi e piu perfezionati, che si hanno per rintracciare le in- 
terpolazioni, nella critica piu dotta, nel materiale nuovo, nel pen- 



ricliiecle il ricorso ad una alterazione del testo ; e 1' interprete, ove abbia 
tal (u)nvinzione, niuno puo negarlo, deve sempre darle la preferenza. 

(1) Verli la nota 1 a p. 7. — Aderisco del resto ai dubbi, che il 
Brugi espone, sia ove ricorda, che anehe i Bizantini intesero il passo 
d' Ulpiano nel suo senso letterale — la prova nei Basilici, Heimbach, 
V, p. 197-198 n. v., e sicura — , sia ove fa notare, che nessun ricostrut- 
tore dell' Editto ha fino ad oggi accennato ad aleun sospetto di cor- 
rezione. 
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siero piu specialmente, e senza riguardo alia applicazione pratica 
della legge, rivolto a scoprirle (*). 

La doyizia di indagini e di proposte fatte nelF ultimo ven- 
tennio e senza dubbio utile alia rioostruzione del testo, e anche 
alia intelligenza dello stesso diritto giustinianeo, che mal puo ben 
comprendersi se non si confronta la dizione originaria del clas- 
sico giurista, con la modificazione dei compilatori e con il motivo, che 
la consiglio. Ma bisogna evitare il pericolo di esagerare, sia per- 
dendo, se mi si passa la frase, la visione giuridica del pensiero 
dei giureconsulti, sia argomentando 1' esistenza delle interpola- 
zioni dal contrasto con costruzioni teoriche dovute al mondo me- 
dioevale e moderno, sia ricorrendovi con soverchia leggerezza e inav- 
vertitamente ricadendo nel facile vezzo di evitare la difficolta di 
rivivere, variati in cosi profondo modo i tempi, nel pensiero dei 
classici giureconsulti, con V immaginare supposte alterazioni giu- 
stinianee. Se e sicuro, che i compilatori molto modificarono, certo 
e del pari, che non rifecero tutto, anzi puo asserirsi, che ebbero 
convenience e doveroso rispetto all' antiea sapienza ( 2 ). 

Pare giunto il momento e di proseguire nella preziosa e frut- 
tuosa indagine della formazione del testo delle Pandette, ove e 
come una stratificazione o sovrapposizione anche materiale di 
molteplici pensieri, ultimo quello dei compilatori, e nello stesso 
tempo di riesaminare tutte le proposte fatte sin qui per respingere 
quelle, che non hanno carattere di assoluta certezza. Altrimenti 
il caso recente di passi originali dei giureconsulti, che, scoperti, 
hanno mostrato errate, inesistenti le supposte interpolazioni, fa- 



il ) Non eonsento quando odo parlare di metodi nuovi nello studio 
del testo ; si puo soltanto, ripeto, riconoseere un inigliore uso dei buoni 
metodi e rendere omaggio alia dovizia senza pari rnaggiore dei inate- 
riali ; del resto altri ha gia notato eotesta, che a ine sembra innega- 
bile verita. 

(2) In altri tempi si proponevano troppo faoilmente niodificazioni 
del testo per eccesso di dialettica o per preoeeupazioni pratiche, oggi si 
esagera spesso per soverchia fiducia nella possibility d' intravvedere a 
traverso le novita giustinianee le genuine parole dei giureconsulti. Mi 
riserbo di dare ampie prove nella promessa rnonografia e riferire anche 
i dubbi sollevati rispetto a molte interpolazioni, che, per lungo periodo di 
tempo, erano serabrate sicure. • 
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rebbe perder pregio anche a tutte quelle, che non possono tetnere 
simigliante ingrata sorpresa ( l ). 

Se torniamo alia proposta dello Scialoia, non apparifebbe chiaro 
in primo luogo perche il giureconsulto, se avesse voluto dir sem- 
plicemente che per la sola servitus itineris o per la sola servitus 
actus poteva usarsi la formula della servitus viae, che comprendeva 
F his eundi et agendi, avrebbe usato la strana espressione iter sine 
acta e actus sine itinere ; sarebbe stato piu semplice, anzi solo modo 
naturale, che avesse parlato solamente de\V iter o dell' actus. In 
altre parole, se il dubbio stava nel confronto fra V iter e 1' actus 
separate e distinte servitu da un lato, e 1' ius eundi et agendi con 
temporaneamente ricordati nella formula dall' altro, il giureconsulto 
avrebbe espresso il suo pensiero cosi : a Qui iter vel actum (o, se 
si vuole, qui iter tantum vel actum) habet, hac formula utetur „ (*). 

In secondo luogo, se e certo, che nell' Editto si trova una 
formula per le tre servitu di passo, non e del pari noto come fosse 
concepita; certo e, che v' era ricordato V ius eundi et agendi, ma 
e molto probabile, anzi a me par sicuro, come pure ammette il 
Lenel ( 3 ), che per la servitus viae il ricordo di quelle due facolta 
fosse preceduto dalle parole per viam (*). Reputo cioe, che il modello 
proposto nell' Editto, in omaggio aHa vetusta tradizione, che si 
faceva risalire alle XII tavole, contenesse il ricordo della via, e 
fosse concepito cosi: s. p. A. A. ius esse per fundum illum pick 

VIAM IRE AGERE, QUANTI EA RES BRIT C. S. N. P. A. ; tale la for- 
mula della confessoria (*) ; in modo correlativo sara stata posta 
nell' albo quella della negatoria ('*)• 



(1) Come ho gia poc' anzi, nota 2 a p. 11, avuto agio di ossenrare. 

(2) E se nella formula non fosse stata ricordata la via, sembrerebbe piu 
naturale, che su cotesta mancanza il giureconsulto avesse fissato il suo pensiero. 

(3) Lenel, Das Edict am perpetuus § 73 p. 152, (nella vers, del Pel- 
tier, U Edit perpttuel, Parigi 1901, I p. 218). 

(4) Eoco le parole del Lenel nella citata versione : tt Quand il s'a- 
u gissait d' une uia, on intercalait sans doute les mots a psr viam w et 1' in- 
tt tentio devait parler alors d'un per uiam agere. „ Nella n. 7 il Lenel cita 
a ragione la I. 1, la /. 7 pr. e la I. 9 pr. D. de. s. p. r. VIII 3. 

(5) Secondo il Lenel le parole per viam non siano nelF albo ; ve- 
nivano dal magistrato, ogni volta, che ne era il caso. 

(6) Vale a dire: s. p. N.° N.° ius non esse pkr kundum illum p:r 

VIAM IttE AUKRE INVITO A.° A. q. K. R. K. C H. N. P. A. 



(13) DUE NOTI PASSI DELLE PANDETTE ECC. 1319 

In ogni modo o la formula proposta nelT albo era concepita 
cosi, o non conteneva le parole per viam. 

Nei primo caso non si comprenderebbe come il giureconsulto 
non avesse piuttosto trovato Tostacolo nelle parole per viam e non 
avesse fatto il caso d'un actus sine via, non si fosse cioe espresso cosi : 
" Qui iter sine actu vel actum sine via habet hac formula utetur „ ; 
T iter sine actu contiene implicita V esclusione della via e Y actus 
sine via era Y ipotesi che, logicamente, si presentava subito dopo 
al pensiero. Nel secondo caso, se cioe la formula scritta nell'albo 
non conteneva le parole per viam il giureconsultQ doveva in primo 
luogo proporsi il dubbio del suo uso per la via ; infatti essa sarebbe 
stata precisa solamente per 1' actus, e se dubbio poteva sorgere, lo 
doveva tanto per la via quanto per Y iter ( 1 ). 

Se anche, come ha sostenuto il Karlowa, ( 2 ) la formula diceva 
sempre e soltanto ius eundi et agendi — per cui avrebbe potuto, 
ove mai, invocare la 1. 9 pr. D. si serv. vind. VIII 5, nella quale alia 
sola servitus itineris si fa corrispondere xmintendere ius... esse ire agere 
— non si comprenderebbe come il giureconsulto non avesse piuttosto 



(1) Sarebbe stato anche altera inutile parlare d' una via sine actu 
o (Yaiti iter sine actu; si sarebbe dovuto dire in modo naturale e semplice: 
tt Qui viam vel iter habet, hac actione utetur. „ 

(2) Eccone in ogni modo il parere, che e coordinato alia I. 1 § 4 D. 
de it. act. priv. XLIII 19 : tt Mir scheint dafur 1. 4 § 1 D. si serv. vind. 
tt 8, 5 zu sprechen : Qui iter sine actu vel actum sine itinere habet, actione 
tt de servitute utetur. Wie selbstverstandlich, trivial scheint auf den ersten 
u Blick die Bemerkung, das wer ein iter sine actu habe, sich der actio 
tt de servitude bedienen konne ! Der Jurist will aber sagen, sowohl wer 
tt ein iter sine actu, als wer einen actus sine itinere hat, kann sich der 
a actio, deren intentio auf ire agere lautet, in unveranderter Fassung 
tt bedienen ; es wurde dann nicht etwa dem gegeniiber, der nur ein ins 
tt itineris nachweisen konnte, eine plmpetitio angenommen „. Karlowa, 
Jtomische Rechtsyeschichte, II, p. 499. In quanto al titolo D. de itinere 
actuque privato non e qui il caso di fame apposito commento ; sarebbe 
troppo lunga disgressione; ma esso riuseirebbe certo aconferma di quanto 
sosteniamo ; ne risulta che la via eomprende come suo elemento essenziale 
Y actus e 1' actus Y iter, sieehe una via sine actu o un actus sine itinere 
sono inconeepibili e le due aggiunte si oonsiderano nulle. Potrebbe anche 
dedursi dallMnsieme delFeditto, il quale doveva prevedere soltanto le due 
servitu iter et actus, perchc esse provenivano soltanto da adattainenti o tipi 
pretorii, dedotti dalF antica e piu larga servitus viae* 
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pensato alia difficolta maggiore nascente per la servitus viae. Ma 
sulla proposta del Karlowa, che meriterebbe piu accurato esame, 
non e qui il caso di insistere. 

In terzo luogo la frase actione de servitute utetur e talmente 
corrispondente a tutto il linguaggio usato da Ulpiano nel lungo 
passo contenuto nelle Pandette e formante la I. 2, la /. 4, la /. 
6, e la /. 8 del titolo si servitus vindicetur y cosi collegata alle pa- 
role, che subito dopo susseguono, cosi rispondente a tutti i passi 
relativi alle servitd, che non v' e base sufficiente per cambiarla. 
Inoltre Tazione era cosi connaturata alia formula, che i giureconsulti 
potevano indifferentemente parlare dell' una o dell' altra, ne alcun- 
che (V illogico ci sarebbe se il giureconsulto avesse tolto il dubbio 
sulla ammissibilita dell' azione per la difficolta di usare la intentio 
della formula. E infine si avverta, che in nessun passo del nostro 
titolo si potrebbe mai sostituir formula ad actio, sicche sarebbe 
strana tale particolarita nel solo nostro breve paragrafo ( 1 ). 

Ma, e questa e 1' osservazione fondamentale, mi sembra, che 
manchi la necessity di supporre una alterazione dei compilatori, con- 
dizione, ripeto, secondo me, essenziale per ammetterne alcuna senza 
prova diretta. 

IV. 

Secondo me il passo di Paolo e esplicito e giustissimo; quando 
per legato sia lasciata la servitus actus, Vadetnptio itineris deve rite- 
nersi per non scritta ; non c' e ragione per riferirla air iter con- 
siderate nel significato suo piu generale, vale a dire e in quanto e 
accessorio del condurre il bestiame e in quanto sta in se, sicche 
voglia il giurista limitarne la nullita al caso, in cui il divieto col- 



ID Sopratutto si noti che le 11. 2, 4, 6, 8 D. h. t. VIII 5, sono un solo 
passo, tratto dal libro XVII dell' opera di Ulpiano sull'Editto, passo senza 
dubbio eontinuo, ininterrotto. Una semplice lettura dimostra come il giure- 
consulto aveva sempre in animo Ya>iio ;nh h mai giustifieata 1'ipotesi, che 
nel testo di Ulpiano si leggesse formula, spesso c anzi del tutto inammissi- 
bile. Comincia la /. 2 : tt De servitutibus in rem actiones nobis competunt..„. 
e nel § 1 prosegue " Haec autem in rem actio confessoria .... „ e nel § 3 u .... 

alibi enim tt de iure, id est in confessoria actione „ E subito dopo la 

I. 4 § 1, che e oggctto di questa indagine, il § 2 comincia: tt In con- 
fessoria actione, quae de servitute movetur, fructus etiam veniunt „ 
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pisca il passaggio insieme al bestiame (*) ; Tipotesi e formale e il 
giureconsulto intende solo insegnare, che ademptio deve considerarsi 
sempre per non scritta. Si poteva infatti dubitare, che il testatore, 
escludendo dall' actus V iter } cosa giuridicamente inammissibile, 
avesse negato la sua volonta e quindi avesse distrutto il legato stes- 
so ; Paolo decide, e a buon dritto, sia perche V ademptio e volonta in- 
dipendente, che non puo ne deve confondersi con la volonta costitu- 
tiva del legato, sia perche la volonta dei testatori deve essere 
quanto e possibile favorita, che la nullita colpisce soltanto V ademptio. 

Non altriinenti ragiona Ulpiano ; egli si riferisce senza dubbio 
aU'atto costitutivo della servitu, alia demonstratio ( 2 ), come si diceva 
nel linguaggio giuridico del tempo, e suppone, caso, che dovette 
in pratica essersi ripetuto molte volte, due assurdi, che si 
fosse cioe parlato d' un iter da cui s' intendesse detratto Y actus 
o d' un actus da cui si intendesse detratto Yiter ( 3 ). Posto cio, 
poteva naseere ben logico dubbio, che il costituente non avesse 
avuta vera volonta di costituire l'una o l'altra servitu di passo ; 
il giureconsulto ammette in modo implicito la plausibilita del dub- 
bio, ma decide per la nullita della sola aggiunta sine acta o sine 
itinere e concede la confessoria al titolare, cui la servitu fu costi- 
tuita o per contratto o per testamento in cotesto modo. Se la mia 
propo^ta e esatta ; non soltanto nessuna antinomia esiste fra 
Ulpiano e Paolo, ma ambedue suppongono, ragionano e decidono 
nel medesimo modo. 

E identico resultato avrebbero difeso i due giureconsulti se 
fosse stata costituita una servitus viae sine actu, o, cosa piu as- 
surda ancora, una servitus viae sine itinere. Anche in tal caso la 
via sarebbe stata ben costituita, e chi la avesse avuta per un 

(1) Cio ci ricondurrebbe ad un artifieiale conciliazione, che ho piu 
volte combattuta, e, se non mi inganno, dimostrata insussistente. 

(2) Fra gli altri esenipi della parola dimonst ratio usata in questo 
senso ricordo la /. 13 § 2 D. de s. p. r. VIII, 3 tt Latitudo itineris ea est, 
quae demonstrata est.... „ e la I. 13 D. de serv. VIII 1 : tt Si tain angusti 
loci, demonstrate one facta, via concessa fuerit „ 

(3) II costituente forse usava qualche volta quelle frasi cosi poco 
giuridiche per meglio e piu energicamente indicare il grado di servitu 
di passo, che intendeva di concedere, quasi usando la parola sine invece 
dell' altra non, iter sine acta, quasi inter non actus, actus sine itinere, 
quasi actus non iter. 
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simile atto originario avrebbe potuto usare della azione de servitute. 
Questa ipotesi non fu fatta ne dall' uno, ne dall' altro, forse perche 
in pratica non si era verificata mai, forse perche era anche piii 
repugnante 1' immaginarla. 

Adunque e Paolo ed Ulpiano ci insegnano, che V iter e inse- 
parable, inteso in tutta la sua estensione, dall' actus, sia cioe come 
passaggio per condurre il bestiame, sia considerato a sfe, quale e 
ove la servitus itineris sia indipendente ; e se le parti nell' atto 
costitutivo lo abbiano escluso, o con la frase sine itinere, o nel 
testamento con una apposita ademptio, hanno aggiunta una limita- 
zione vuota di senso e quindi nulla, come se nella servitus itineris. 
cosa anche piii inconcepibile, avessero dichiarato di non voler 
comprendere V actus. 

A dir vero questa seconda ipotesi potrebbesi anche interpre- 
tare non come sottrazione dell' actus dall' iter, ma come un mezzo 
piii energico per indicare, che si voile costituire soltanto una ser- 
vitus itineris ; ma anche allora la decisione di Ulpiano sarebbe 
perfettamente logica ; motivo anche minore di dubbio si avrebbe 
sulla usabilita della confessoria (*). 

E se poi si volesse giustificare la uniforme decisione dei due 
giureconsulti con la indivisibility delle servitu, invocando in modo 
speciale la gia riportata /. 13 §. 1 D. de accept. XLVI 4, nessuna 
difficolta ne discenderebbe per il tenia, che ci ha occupato ; 1' an- 
tinomia del pari verrebbe meno. Soltanto allora si potrebbe am- 
mettere, che ove fosse costituita una servitus viae sine itinere et 
actn, o, ove lasciata per testamento in legato una servitus viae, 
fosse aggiunta 1' ademptio AeWactus e dell' iter, si dovesse consi- 
derare inesistente la servitu medesima perche vuota di ogni pratieo 
contenuto ; ma anche cio niuna influenza avrebbe per iscuotere la 
completa armonia fra i passi di Ulpiano e di Paolo a torto repu- 
tati in ogni tempo antinomici ( 2 ). 



(t) Anzi per tutte e due potrebbe immaginarsi simile spiegazione 
pratica delle due frasi, come ho detto nella preeedente nota. 

(2) Cio dico per esuberanza di prova ; ma per lo scopo mio posse 
anche rinunciare a tale ipotesi. 

(Licentiate le hozze per la stampa il ffiorno 2 settembre 1906) 



